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[. INTRODUCCION

E Nuestro pais enfrenta el paradigma de que enun mundo en ¢l que la globa-
§ lizacion de las economias constituye el signo de nuestro tiempo, y en el que
 las précticas comerciales y financieras se realizan utilizando esquemas €
£ instrumentos sumamente modernos {como el comercio electronico) que
% hasta hace algunos afios eran inimaginables, la legistacion mercantil en
B nuestro pais se encuentra sumamente rezagada y desactualizada, no res-
£ pondiendo yaal contextode las exigencias del trafico comercial y financie-
£ 1o de nuestros dias.

f Y es que las principales instituciones de nuestro sistema de derecho
B mercantil son reguladas por leyes y cbdigos que fueron expedidos hace
b mas de un siglo, en donde observamos cémo el Cédigo de Comercio que
i constituye la legislacién mercantil general data de 1890; la Ley General de
L Titulos y Operaciones de Crédito del afio 1932y lade Sociedades Mercan-
g tiles de 1934, por solo mencionar a las que desde mi punto de vista son las
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mas importantes, ya que representan la estructura central del derecko mer- |
cantil, sin olvidar que la descodificacién en nuestra materia, gue se inicié

en el siglo XIX, nos ha traido la existencia de maltiples leyes y cédigos, di-
ficultando con ello el conocimiento de las instituciones ¥ provocando, a su

vez, una dispersion que ha alcanzado niveles anirquicos, tanto en materia T

sustantiva como procesal.

Lo anterior ha provocado que ante una legistacién obsoleta y fuerade
contexto, las précticas comerciales sobre todo de carécter internacional se |
realicen al amparo de tratados de libre comercio y se otorguen convencio-

nes derivadas de pricticas comerciales que la globalizacién nos ha aporta-

do, alejandose cada vez mas las transacciones mercantiles de las normasju-

ridicas que por las razones indicadas no dan respuesta a las necesidades
apuntadas.

No se trata aqui de hacer una-critica estéril ¢ insensible con el 4nimo de
des;aliﬁcacién de las instituciones del derecho mercantil, que por otro lado
siempre nos ha apasionado. Todo lo contrario, con el profundo respeto que
siento por nuestras instituciones y mi vocacién académica ilamo la aten-
cion sobre estas inquietudes, porque deseo que mi pais tenga en el contexto
del mundo que vivimos una legislacién mercantil a Ia altura de las necesi-
dades que demanda la moderna economia ¥ porque es precisamente el de-
recho mercantil el que esté llamado a aportar las reglas que ordenen las mo-
dernas practicas y otorgue certidumbre juridica a las mismas.

Asi, en los parrafos siguientes exponemos los rubros e instituciones que
desde nuestro punto de vista han sido abandonados por el legislador (por
carencia de regulacidn, incompleta regulacién o bien desactualizacién) y

respecto de los cuales existe una ingente necesidad de adecuaciones y ac-
tualizaciones en el 4mbito legislativo, que se reflejen en normas juridicas

idéneas para dar respuesta a las necesidades apuntadas.

El Cédigo de Comercio vigente en nuestro pais, que como sabemos fie

expedido en 1889 por Porfirio Diaz, en uso de facuitades extraordinarias,

que le fueron conferidas por el Congreso de la Unidn, inicialmente regula- 4§
ba a la materia mercantil en su conjunto, al estar compuesto de cinco libros, §
a saber, el primero referido a los comerciantes, el segundo al comercioen ¥
general, en ¢l que se incorporaban los contratos mercantiles, las sociedades 3
de comercio, los titulos de crédito y las instituciones de crédito el tercero, ‘;
relativo al comercio maritimo, el cuarto sobre las quiebras y el quinto re- 3

servado para los juicios mercantiles.
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Debiendo ser el Cédigo de Comercio la fuente principal del sistema de
norinas del derecho mercantil. debemos, sin embargo, reconocer que desde
su creacion ha adolecido de graves omisiones, porque no ha ostentado una
plena autonomia legislativa. lo que se evidencia sobre todo por la carencia
de una teoria general de las obligaciones mercantiles, subordinandose al
derecho comun, entre otros aspectos de los que nos ocupamos en el presen-
te estudio.

La empresa ha sido insuficientemente regulada por el Cédigo de Comer-
cio. El derecho mercantil en nuestro pais mantiene una clara asignatura
pendiente porque no ha desarrollado de manera suficiente y sistemética el
derecho de la empresa y del empresario, ya que salvo algunos aspectos que
de manera aislada se contienen en dicha legislacion mercantil general, —y
la evidente similitud que se deriva de su connotacién en distintas regula-
ciones especiales, que es en donde se identifican como sinénimos empresa
y sociedad, y su vinculacién— se presenta un vacio, ya centenario, no obs-
tante fos intentos infructuosos de los eminentes juristas que se preocuparon
por llenarlo, fo que a nuestro juicio constituye una verdadera prioridad,
porque el fendmeno empresariai abarca la totalidad de los sectores de laac-
tividad econémica de nuestro tiempo y merece por ello de una regulacion
apropiada.

Por lo que a las obligaciones mercantiles se refiere, observamos, no obs-
tante la centenaria existencia del Codigo de Comercio, que son aun insufi-
cientemente reguladas. Se patentiza la carencia de una teoria general de las
obligaciones mercantiles que ha pretendido ser solucionada mediante la
-aplicacion de las normas del derecho comiin, pero que en ocasiones resulta
1o muy adecuada a la naturaleza de Ia obligacién mercantil como tal, pro-
vocindose asi una dependencia de carcter legislativo en donde la insufi-
ciencia ¢ inadecuada regulacion de las normas mercantiles hace necesaria
la utilizacion supletoria frecuentemente del derecho civil.

En materia de contratos mercantiles, cabe sefialar que de un universo de
treinta contratos de cardcter mercantil, solamente seis son regulados por el
Cédigo de Comercio, debido a que la gran mayoria lo estdn por leyes diver-
sas, como la Ley General de Sociedades Mercantiles, que regula al contrato
de asociacion en participacion, la-Ley Federal del Derecho de Autor, que
establece la normatividad relativa al contrato de edicion, Ia Ley de Navega-
cién en lo tocante al contrato de transporte maritimo y la Ley de Aviacién

& Civil en relacion con el transporte aéreo.
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Especialmente importante por el nimero y la trascendencia de la contra- |
tacion que establece, es la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito ]
que regula, como operaciones de crédito: al contrato de apertura de crédito |
simple, de habilitacién o avio y al crédito refaccionario; al contrato de carta
de crédito, de cuenta corriente, de depésito bancario de dinero y de titulos;
al reporto; al fideicomiso (que incorpora la reciente tipificacion del de ga-
rantia); al contrato de prenda en el que también se agregan las nuevas for- | 3
mas de garantia prendaria constituida sin trasmisién de posesién); también A
es importante la Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares
de Crédito, que establece la normatividad en relacién con las entidades y
operaciones siguientes; arrendamiento financiero, factoraje financiero, al &
depdsito en almacenes generales de depésitc, que requiere ser complemen- ZE
tada por Ia Ley de Titulos y Operaciones de Crédito en lo relativo al certifi-
cado de depésito y al bono de prenda, que tales entidades emiten, y final-
mente la Ley del Mercado de Valores que regula al contrato de
intermediacién bursatil.

En materia de titulos de crédito, si bien, en la actualidad Ia Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito regula a ocho documentos que tienen
tal caracter, cabe referir que inicialmente solamente contemplaba a Ia letra
de cambio, al pagaré, al cheque, a las obligaciones. al certificado de depd-
sitoy al bono de prenda, a los cuales se adicionaron, los certificados de par-
ticipacion y los certificados de vivienda.

Los restantes titulos de crédito, a los que desde luego les son aplicables
las disposiciones relativas a fa teoria general de Ios titulos de crédito, quese
contienen en el Titulo Preliminar de la Ley, son reconocidos por normas
diversas, como es el caso de las acciones que se encuentran contenidas e
la Ley General de Sociedades Mercantiles; el conocimiento de embarque
que lo estd en la Ley de Navegacion; los certificados de aportacion patri-
monial, de la Ley de Instituciones de Crédito, previstos paralabancadede 3
sarrollo, asi como los bonos bancarios, las obligaciones subordinadas ylos 4
certificados de dep6sito bancario, contenidos en la propia ley._ '

No comprendemos por otro lado por qué el Jegislador federal mantiene 3
fa existencia de titulos de crédito en normas sustantivas especiales relativas k
a otras materias en donde los titulos son solamente instrumentos de operacio-
nes o contratos, como en el caso de los antes referidos, entre otros. 1

Asi, observamos que los titulos de crédito tampoco han escapado del fe-
ndémeno de la dispersién mercantil que tan dramaticamente se presentaen 3
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el sistema normativo mexicano tanto en el ambito adjetivo como sustanti-
vo, ¥ que en el tema que nos ocupa presenta una evidente realidad; que
también en materia de titulosvalor reina la anarquia.

Siguiendo con los titulos de crédito. cabe agregar que sobre la base de
las teorias que les dieron vida. han sido instrumentos sumamente dtiles que
han permitido el desarrollo de fa economia en practicamente todo el mua-
do, sin embargo, es menester reconocer la necesidad ingente de que la casi
totalidad de ellos sean restructurados para adecuarse a las necesidades y
exigencias del comercio y de las finanzas en el mundo moderno globalizado.

Es por otro lado pertinente establecer que e} sistema normativo debe re-
gular también a diversos instrumentos que con especial importancia cir-
cundan el medio financiero; que no pudiendo circular de manera auténo-
ma, carecen de la posibilidad de ser tratados siguiendo a Vivante, como
masa que circula con leyes propias; y agregariamos con privilegios espe-
ciales para sus tenedores, y que en la actualidad, no obstante su importan-
cia, al no estar contemplados por norma alguna, no les es reconocido tal ca-
récter, y por ello creo que deben ser incorporados a la ley con los restantes
titulos mercantiles, de categoria especial y superior que acogidos por la
norma juridica, se diferencian de los restantes documentos mercantiles.

En otro orden de ideas, debemos también referimos a las operaciones de
compraventa de acciones que se cotizan en la Bolsa de Valores, y cuya acti-
vidad, al amparo de la Ley del Mercado de Valores, ha propiciado el fend-
meno que los tedricos califican como la desmaterializacion de los titulos de
crédito, porque para su circulacion como titulos nominativos que son, no se
cumple con los principios que se encuentran establecidos por la norma ge-
neral, como es la Ley de Titulos (y que de conformidad con su articulo 22,
les son también aplicables) el endoso, la tradicidn e inscripeidn en los re-
gistros de la emisora, o cual se sustituye con un simple documento que
contiene la informacién de las operaciones con tales titulos realizadas, en
cintas magnéticas.

Es evidente que la materia de los titulos mercantiles necesitd ser recodi-
ficada en forma sistemitica y ordenada.

¢ Por qué seguimos hablando de titulos de crédito en plena era globaliza-
dora, cuando su teoria y desarrollo, creacién y regulacion en su forma co-
nocida data de la era de los afios treinta en ¢! siglo pasado? La respuesta es
simple: desde que surgieron han sido el motor ¢ instrumento que ha permi-
tido el desarroilo de la economia.
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Pero a partir de su inclusién (1932 en México) en los textos legales en su 3

forma actual y ta tendencia mundial hacia su unificacion se presenta unasi-
tuacién que es triste reconocer, y es que los grandes tedricos que con su
cienciay genio les dieron vida y motivaron su incorporacion en leyesy tra-

tados internacionales (Reglamento de a Haya de 1911 y 1920 y Ley Uni- 4

forme de Ginebra de 1930), ya se han ido, y pareciera que con el hueco por
ellos dejado, se perdi6 también la necesaria actualizacion de tan dtiles y ne-
cesarios instrumentos, porque desde la expedicién de la Ley General de Ti-
tulos y Operaciones de Crédito en 1932, en nuestro pais, las tnicas reformas
realizadas al texto legal en este campo, fueron las de 1946 que incorpora-
ron a los certificados de participacion y en 1963 al certificado de vivienda.
La ponderacion de restructurar ia teoria general de los titulos de crédito
que descansa todavia en el que durante mucho tiempo fuera el mas impor-
tante, y en cuyo entorno se desarroll$ toda una doctrina, que basada en sus
principios dio contenido a la casi totalidad de los que con tal categoria re-
conocen las leyes en la actualidad, obedece a un hecho real; Ia letra de cam-
bio, que inicialmente documentara al contrato de cambio trayecticio, y del
que posteriormente se excluyera para, por medio del endoso, permitir la
circulacién del dinero, ha caido en desuso, seguramente porque su comple-
jo mecanismo resulta impractico en la actualidad, ademés de la absurda
pero entendible prohibicién contenida en el articulo 78 de la ley de la mate-
ria, para que en texto se fijen intereses convencionales, provocando asi que
su lugar hubiese sido tomado por el pagaré, instrumento crediticio que sur-
gido como forma impropia del contrato de cambio y que en los inicios de la
era del crédito resulté adecuado e igualmente eficaz que su antecesor.
Pero como las disposiciones legales en materia de letra de cambio son
aplicables a los diversos titulos de crédito que regulan las leyes, frente a tal
realidad, e! Gnico camino viable que permita una verdadera restructuracion
en materia de titulos de crédito, y que por su complejo mecanismo impréc-
tico en la actualidad, incluya su supresion del texto legal, debe partir de
traspasar los principios generales que se contiene el dicho instrumento aun
rubro genérico aplicable 2 todos los documentos, y que con tal categoriay

con leyes propias circundan el mundo de las transacciones comerciales, fi- 4

nancieras y societarias.
Creo que una restructuracion en materia de titulos mercantiles debe in-
corporar necesariamente la recodificacién y concentracion en un texto {ini-

co, de la totalidad de los titulos, que desde Juego incluyaa los denominados 4
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titulos publicos que emite el Estado para generar deuda y allegarse recur-
sos como, los Cetes y demas instrumentos que satisfagan el requisito de
una circulacién autonoma v que se establezcan salvedades a la circulacién
de las acciones y las obligaciones, para hacer congruentes a las leyes impli-
cadas en su normatividad.

En lo tocante a las sociedades mercantiles, cabe sefialar que tampoco
han podido escapar al fenémeno de la dispersién normativa, ya que por un
lado observamos la existencia de entes especiales que como la cooperativa
ha tenido siempre una legislacion espec ial, distinta de la general, y porotro
es probablemente en el campo de las sociedades en el que con mayor dra-
matismo se presenta el fenémeno de Ia dispersién normativa, porque €l le-
gislador ha creado tantas leyes como entidades financieras existen, para
cada una de ellas, con lo que apreciamos la existencia de un derecho
mercantil-administrativo.

Ademis, a nadie escapa el conocimiento que de los seis tipos de socieda-
des mercantiles que reconoce la ley, solamente tiene operacidn real la nor-
matividad relativa a la sociedad andnima, porque las sociedades de perso-
nas —como la colectiva y la comandita simple y aun fas intermedias como
la comandita por acciones— ya no son utilizadas, y la sociedad de respon-
sabilidad limitada, que creemos que podria ser muy {itil para la pequefia y
mediana empresa, la cual segin ios daios del INEGI representa el 98% de
las entidades del pais, también se encuentra en franco proceso de desapari-
cién en Ia realidad corporativa nacional, pero es salvable si se establecen
mayores requisitos de caracter economico para la formacién de sociedades
anénimas, tal y como se resolvio eficazmente en Alemania.

En materia de agrupaciones sociales, €s menester sefialar que no obstan-
te el acelerado desarrollo y la cada vez mayor cantidad de entes juridicos
que se agrupan en empresas en la realidad econémica nacional, aun se
mantiene un importante vacio legislativo porque salvo el caso de las agru-
paciones financieras,! que necesariamente tienen el caricter de andnimas,
y algunas disposiciones aisladas, para la empresa comercial no se halegis- .
lado atin en materia de agrupaciones de sociedades, también conocidas
como holdings, debiendo resaltar que al representar las actividades que ta-
les agrupaciones desarrollan un riesgo evidente de concentracién monopd-
lica, no obstante Ia prohibicién constitucional, la reglamentacion secun-

1 Confecha 18 deiulio de 1990 se publicé ia Ley para Regular las Agrupaciones Finan-

f  cierss.
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daria es entonces incompleta, en la medida en que regula y controla al
fenémeno econdmico pero en ocasiones, que por cierto son las mas comu-
nes, no al ente corporativo que lo provoca.

Por otro lado y con independencia de que las entidades financieras asu-
man la estructura de sociedades andnimas, y aun comprendiendo que lle-
van a cabo una actividad que debe ser de especial reguiacion, debemos cri-
ticar su ubicacion. Porque creemos que una nueva ley general de
sociedades mercantiles debe ser morada legislativa de tales entidades, en
titulos o apartados especiales, en los que se consideren tales aspectos, asi
como las distintas exigencias y requisitos legales y administrativos que las
enmarcan.

Respecto a los procedimientos mercantiles debemos sefialar que si bien
histdricamente se entienden las razznes que llevaron al legislador a esta-
blecer la aplicacion supletoria de los cddigos de procedimientos locales en
dfafe_cto de las disposiciones dei Codigo de Comercio en materia de proce-
dimientos, en su libro quinto o procesal, ello provocé una enorme dispari-
dad de criterios en la aplicacion de una norma que debiera ser uniforme en
todo el pais, lo cual ha sido solucionado en la reforma de 2003, al estable-
cerse de manera paliativa la remision a ia aplicacion supletoria del Codigo
Federal de Procedimientos Civiles en sustitucion de los procesales locales,
ante la ausencia de soluciones en la legislacidn general.

Por otro lado, si bien comprendemos las razones que tuvo el constitu-
yente revisor de la maxima ley para incorporar en el texto de su articulo
104 la llamada jurisdiccion concurrente, observando el desarrolio y la es-
pecialidad del derecho mercantil y sobre todo, su rango de norma federal,
cabe preguntarse; ;se justifica mantener en la actualidad la doble compe-
tencia a eleccion del actor, en especial cuando la praxis demuestra que en
realidad quienes conocen de la aplicacion de las normas mercantiles fede-
rales, son los tribunales del orden comtin?

Creo por otro lado que en la materia procesal mercantil reina una absolu-
ta anarquia porque no sélo existen procedimientos especialmente creados
para dirimir controversias en determinados ambitos y en diversas leyes de
indole procersl, de los que podriamos referir como ejemplos; el juicio es-
pecial de ejecucion de prenda, el nuevo juicio concursal, etcétera, sino que
nos encontramos con multiples casos de presencia de normas adjetivas o
procedimentales que se encuentran contenidas indebidamente en leyes sus-

tantivas, de las que podriamos citar como gjemplos el procedimiento de

EL DERECHO MERCANTIL ANTE LOS RETOS DE LA GLOBALIZACION 309

cancelacién y reposicion de titulos de crédito nominativos; el procedimien-
to de ejecucion de la prenda que contempla el articulo 341 de la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito. en conjuncidn con el nuevo procedi-
miento de ejecucion de la garantia real que se contiene en el recientemente
creado titulo tercero bis del libro quinto del Cédigo de Comercio que incor-
pora un procedimiento bien acabado en dicha materia: la oposicion de ex-
cepciones y defensas derivadas del articulo 80. de la Ley de Titulos y Ope-
raciones de Crédito en contra de acciones sustentadas en titulos de crédito;
la remisién que en diversos casos realiza la Ley General de Sociedades
Mercantiles a procedimientos sumarios, en la actualidad inexistentes,
cuando menos en el ambito de la legislacion procesal federal de aplicacion
supletoria para dirimir controversias diversas, asi como la procedencia de
la via incidental en caso de demandas para la celebracion de asambleas en
la sociedad anénima, cual si se tratara de un juicio principal, y de esta mis-
ma Ley, el procedimiento de oposicion a decisiones de asambleas; la exis-
tencia del procedimiento especial al que de acuerdo con ia Ley Federal de
Instituciones de Fianzas se encuentran sujetos los tribunales en caso de de-
mandas en contra de compaiiias afianzadoras; los procedimientos de autoy
heterocomposicién en materias como derecho financiero a través de la Co-
misién Nacional para la Defensa del Usuario de los Servicios Financieros,
los propiamente comerciales mediante la intervencion de la Procuraduria
Federal del Consumidor y la recientemente creada Comisién Nacional de
Arbitraje Médico, etcétera.
Los anteriores son solamente algunos ejemplos de la enorme falta de
concentracion y sistematizacion que existe en materia de procedimientos
mercantiles. Da la impresién de que entre més se expande y especializa el
derecho mercantil en su conjunto, ms dispersa ¢s la normatividad relativa
ala solucién de las controversias que del mismo se deriven.
: Asi, la dispersién normativa ha provocado que algunas materias que de-

" bieron mantenerse siempre bajo el ropaje de la legislacién general, fueran
reubicadas en normas especiales, provocandose asi una evidente anarquia
Tegislativa.

Patentizandose la necesidad de que nuestra legislacién nacional se ac-
tualice, para procurar que nuestros instrumentos de desarrollo en el ambito
¥ comercial encuentren esquemas normativos modermos y eficaces de modo
¥ 1] que otorguen certidumbre juridica a las operaciones comerciales y fi-
b nancieras, ademas dei establecimiento de un orden normativo que respon-
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da a las necesidades de un mundo globalizado que marcaré las tendencias
de los. afios por venir; identificadas las deficiencias y lagunas en nuestra ]
materia, proponemos en el presente estudio soluciones diversas a partir de

la necesaria recodificacién y modernizacion del derecho mercantil tanto |
sustantivo como procesal. .

II. LA EMPRESA

_ Para Mantilla Molina,? la empresa encuentra en la negociacién mercan-
til una forma de manifestacién extemna para la organizacion de los factores
de la produccién a la que propende, quedando asi conceptualmente desli-
gada la negociacion de la empresa, pero al mismo tiempo indisolublemente
llgada con ella, y agrega que fa negociacion es a veces utilizada como siné-
nimo de empresa o bien de establecimiento mercantil, fundo, almacén
tienda y casa de comercio. , ,

Agrega que la empresa tiene una clara acepcion econéinica ¥ que susig- 4

nificacion en el lenguaje juridico esta lejos de haber sido fijada de manera
que reca!)e fel consentimiento unanime de los mercantilistas y porloquea
la negociacion mercantil se refiere, la define como el co:
d:.srechps cor’npinados para ofrecer y obtener al y del piiblico bienes o servi-
Clos, sistematicamente y con propdsito de lucro. '

. 3 gt N
Medina Mora? sostiene que la negociacién o empresa debe serel centro §

del'derecho mercantil y debe ser por ende regulada en forma adecuada la
actividad del empresario. i

Pero debemos establecer con claridad la diferencia entre ¢l concepto so-

ciedad con el de empresa, porque ambos, de enorme importancia para el ]
df:rffcho mercantil contemporéneo, corresponden a cuerpos normativos .4
distx{ntos, aunque complementarios, ya que por el primero estamos en pre-
sencia de.un ente juridico, que con el cardcter de comerciante opera con §
vida propia, personalidad juridica independiente de sus miembros Y auto- |

nomia patrimonial mientras que la empresa no es otra cosa que la organiza- :

ci6n de los factores de la produccién, que se realiza por una unidad econd-

e '\-Aantilla Motina, Roberto, Der: _cho mercanti M :
'y 4 X 2, nﬂ[. 1la. Cd., N 3
pp. 105-107. Meéxico, Porrita, 2002, 3

¥ Medina Mora, Raitl, “Consideraciones sobre la empresay el establecimiento enefde- 3

recho mexicano™, Estudios en homenaje a Jor, i ituto
xicano™, -ge Barrera Graf, México, UN 3
de Investigaciones Juridicas, 1989, 1. I, p. 1128. % AM, Insinto

njunto de cosasy .
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mica claramente diferenciada de aquélla, no obstante, manteniendo un
aspecto que les identifica. como es ¢l hecho de que la sociedad, en su cali-
dad de comerciante, opera de hecho una empresa. porque organiza factores
de produccidn y ofrece bienes o servicios.

Asi, dice Vazquez del Mercado:*

Por empresa debemos entender no precisamente un sujeto, que lo es ¢l empresa-
rio, quien ejercita una actividad econdmica organizada, sino més bien, ¢l ¢jerci-
cio mismo de esa actividad por medio de la organizacion de los factores de la
produccion. Considerada desde un punto de vista objetivo, la empresa se tiene
cuando existe la combinacién de elementos personales y reales en funcidn de
producir o dar bienes o servicios dentro del mercado en general para satisfacer
necesidades e personas diversas de! empresario. Empresa, pues, debe conside-
rarse la unidad econémica, cuva base de organizacién se encuentra en princi-
pios téenicos v leyes econdmicas que determinan sus elementos y estructura,
regulando su desarrolio para la produccién.

Joaquin Garrigues establece con gran claridad las diferencias y seme-
janzas existentes entre la sociedad y la empresa, y asi sefiala: “la palabra
empresa es un término que ha pasado del campo de fa economia al derecho
tanto en las leyes como en las obras de los juristas, y los legisladores mer-
cantiles han recogido el vocablo empresa para separar el concepto de
sociedad civil del de sociedad mercantil”.

Agrega que es evidente que la empresa va ligada a las sociedades mer-
cantiles, singularmente a la sociedad anénima, y que ese vinculo tan pode-
1050 produce la confusion de los dos conceptos, empresa y sociedad por las
razones siguientes;

a) la sociedad mercantil nace a la vida juridica con un objeto determina-
do, que es la explotacién de una empresa, y siendo la empresa comercial
consustancial a la sociedad, las interconexiones entre unay otra son cons-
tantes; . )

3 b) el patrimonio de la sociedad y singularmente el de Ia anénima se con-
b funde con el de Ia empresa porque la sociedad somete a un servicio tanto
los bienes, como al personal de la empresa, y '

4 Vizquez dél Mercado, Oscar, Contratos mercantiles, 8a. ed., México, Porriia, 1998,
p.294. : T

5 Cfr., Garrigues, Joaquin, Curso de derecho mercantil, 9a. ed., México, Pornia, 1993,
oo, 315-317.
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¢} porque tanto {a empresa como la sociedad descansan en un concepto
de organizacion pero mientras que en la empresa se organiza a los factores de

la produccion, en la sociedad se organiza al empresario que a su vez, como
titular que es de aquélla, tambi¢n la organiza. :

Refiere que se debe rechazar la identificacién de los conceptos porque
mientras la sociedad es una persona juridica, la empresa no lo es, haciendo
patente la existencia de las diferencias siguientes que entre ambas existen;

a) porque la empresa es un concepto econdmico mientras que la socie-
dad es un concepto estrictamente juridico;

b) que no debe confundirse la organizacién de la sociedad, que es laor-
ganizacion juridica del ente colectivo, con la organizacion de la empresa
que es Ia organizacion econdmica de las fuerzas productivas, y

¢/ porque mientras que el derecho de la sociedad se reduce a tratar a los
organos sociales y la formacion de la voluntad colectiva, la empresa se de-
sarrolla en el sector del trabajo.

Barrera Graf® identifica a la empresa como negociacién mercantil, y
dice que es una figura de indole econdmica cuya naturaleza intrinseca esca-
pa al derecho. Que su caricter complejo y proteico —por la presencia en
elia de elementos dispares, distintos entre si, personales unos, objetivos o
patrimoniales otros, como son su titular (individuo o sociedad) y un perso-
nal heterogéneo y variable, con diferente grado de vinculacion con aquél,
la presencia de un patrimonio (la hacienda) compuesto de bienes, derechos
v obligaciones de indole varia; la existencia de relaciones propias como la
clientela, la propiedad comercial, y el aviamiento. ademas de los derechos
de 1a propiedad inmaterial (nombre comercial, patentes y marcas) y un ré-
gimen tuitivo propio que prohibe y sanciona la competencia desleal, y que
establece limites a su concurrencia en e} mercado— hacen de la empresa
una institucién imposible de definir desde el punto de vista juridico.

Por ello, dice que tenemos que conformamos con ofrecer un concepto
econémico que permita y suponga la presencia y participacién de algunos
o todos los elementos (persona moral, unidad econémica, hacienda, patri-
monio, derecho real de propiedad y finalidad Tucrativa), que considerados
aisladamente si puedan explicarse a través de figuras y conceptos juridicos.

Agrega que la empresa es la institucion de cardcter econbmico, centro
de imputacion de intereses del derecho econdmico hacia el que la figura se

6 Cfr. Barrera Graf, Jorge. Instituciones de derecho mercantil, México, Porria, 2000.
pp. 81.97. 266 y 267.
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ha desplazado, y la define come el conjunto de personas ¥ cosas orgamza-

k' das por el titular, con el tinde realizar una actividad onerosa, generalmente

lucrativa, de produccion o de intercambio de bienes o servicios destinados
al mercado.

Al referirse a la sociedad como titular de ta empresa sefiala que son figu-
ras que suelen confundirse en los sistemas juridicos v econémicos yaque.
dice, es comuin que fas sociedades de capitales constituyan empresas o ne-
gociaciones y que su finatidad consistaen la explotacion de éstas y que por
ello se habla indistintamente de sociedad o empresa.

No obstante, opina que se trata de fendmenos juridicos distintos porque
la sociedad como persona moral crea y organiza la empresa y al hacerlo se
convierte en titular de ella, en empresario, que es uno de los elementos
esenciales de la negociacién y que los demés elementos como la hacienda.
¢l personal y el aviamiento, suelen ser también elementos de la scciedad v
de ahi su facil y frecuente confusion ¥ que en cambio la empresa es efecto y
resultado de la actividad del empresario; obra v creacién de éste.

Dice asimismo que mientras a las sociedades se otorga personalidad
propia, la empresa carece de ella por ser una nota innecesaria en cuanto se
duplica ese atributo dentro de la misma figura juridica dado que el empre-
sario es siempre una persona.

La falta de regulacion de la empresa era apreciada-por Barrera Graf ? al
sefialar: “pero si nuestros cédigos y leyes no reglamentan aun de manera
sistematica y completa el derecho de la empresa y si ni unos ni otros se ba-
san en la teoria, o en la realidad de la empresa, no s porque nuestros juris-
tas hayan ignorado o despreciado esta nueva tendencia del derecho mer-
cantil contemporaneo”, y agrega que tal preocupacion se reflejaba en los

E siguientes instrumentos desarrollados en nuestro pais:

— el anteproyecto mexicano de 1943 que estaba basadoen laempresay
en su entorno estructuraba el nuevo derecho comercial;

— el proyecto de 1947 que reconoce y reglamenta minuciosamente 2 Ia
negociacion mercantil y sus elementos objetivos y subjetivos, y que
mantiene el concepto de actos de comercio y a la figura del comer-
ciante, que por cierto sirvié de base a vigente Cédigo de Comercio
de Honduras:

® 7 Cfr., Barrera Graf, Jorge, El derecho mercantil en la América Latina, México,
. UNAM, Instituto dé Derecho Comparado, 1963, pp. 71 y 72.
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IT1. LAS OBLIGACIONES MERCANTILES Y agrega “la obligacion mercantil solo puede surgir de un acto de co-
mercio en razén del amplio campo de los actos mixtos y a doctrina mexi-
cana ha puesto en relieve ]a ausencia de una clara solucién legal sustantiva
para estos actos”™.

Pero sobre todo resulta inexplicable que aun a la fecha_ se n_xantcnga au-
" ente de 1a norma mercantil una teoria general de las obhgacn'ones porque
:Ias istituciones del derecho mercantil son absolutamente autonomas € in-
) dependientes de las del derecho civil, con una génesis y des:mol}o tax‘nbten
" distintos, en donde, diriamos qué el Ginico aspecto que pudiera identificar-
ases la circunstancia de que 1o intereses en ambos casos pueden ser deca-
ricter particular, existiendo en ambas solamente algunos que son tratados
como de orden piiblico e interés social.
Barrera Graf justifica fa ausencia de tal teoria sefialando:

E1 derecho mercantil no ha desarrollado hasta ahora una teoria g_eneral‘_-»
de las obligaciones, y ello ha provocado que no obstante su autonomiaeif- §
dependencia respecto de otras disciplinas, mantenga una inevitable de- b
pendencia del derecho comin.

Asi, dice Bolaffio: “supuesto que todos los actos por medio de los cuales
se ha manifestado y se manifiesta ia actividad comercial deben ser regula- 3

dos por una legislacién propia separada de la legislacion civil”.?
Mas adelante agrega:

en el ambiente social y econémico moderno la transformacién del derecho pro-
fesional de los comerciantes en el derecho tutelar de los actos que son larconse- 3
cuencia de su actuacién, encuentran todavia resistencia, y por ello se pregunta -3
. por qué mantener rincipi st
:{f)’: er?:: C::ilitgo Cil\?isi?l; vipios generals defas obligarioncsy delos cont 3 Jas normas mercantiles de caracter gen:eral aplicables_a todo el campo regulaxi;:1
por el derecho comercial estan contemqas enel Cédtgo de Comercio, que a

estd vigente en la materia de las obligaciones mercantiles y otras e)'usten enins-
ttuciones mercantiles especiales pero debido a la mayor mod'emldad de la le-
gislacion civily 2 fa antigitedad del Codigo de Com.ermo, copiado de :po@elvos
europeos, esta materia de las obligaciones comerc:ajes no recoge principlos

modernos sobre ellas.12

Vazquez del Mercado!© por su parte sefiala que la obligacion mercantil §
constituye un vinculo juridico por el que un sujeto debe cumplir una presta- 3
cién que tiene caracter mercantil porque el acto que la origina es de esana- 4
turaleza y reconoce que en gran parte el derecho comercial es el derechode
fas obligaciones, y que mientras las obligaciones civiles tienen un caracter §
estitico, las obligaciones comerciales son de un perfecto movimiento, es 4
decir, un medio de cambio. 4

Diaz Bravo!! establece la diferencia existente entre las obligaciones ci- 3
viles y las mercantiles, y al efecto sefiala:

Haciendo patente el mismo fenémeno de la ausenf:ia de una teoria d:a las.
. obligaciones mercantiles en el sistema espafiol, Sanche? (;alero sefiala:
* «nyestra mejor doctrina echa en falta, entre otras, que el Coc§1go de Co:m'zr-
¢io contiene algunas normas especiales que se consideran, sin embargo, -

los regimenes legales con derecho privado diferenciado como el de México, § suficientes”.!?

suelen reconocer al derecho comin como fuente supletoria de las leyes mercan.
tiles, por manera que en elios la teoria general ge las obligaciones civiles cum- 3
ple ¢l mismo desempefio respecto de las obligaciones mercantiles. Elio no quita 1
el que existan a propdsito de estas lltimas, disposiciones que no s6lo se apartan, 3
sino que, en ocasiones muestran tendencias opuestas a las del derecho comun.

$ Bolaffio. Leon, Derecho mercantil. Curso general, Madrid, Reus, 1935, p. 21,
9 Jbidem, pp. 157-160.

10 Cfr., Vazquez det Mercado, Oscar, op.cit., nota 4, p. 150.
11 Diaz Bravo, Arturo. Contratos mercantiles, 2a. ed., México, Harla, 1987, pp. 4y 5

.;:' 12 Barrera Graf, Jorge, Intv ~duccion c;l derecho mexicano. Derecho mercantil, México,
- tuto de lnvestigaci 1di 57y 58,
§ UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1981, pp _ '
¥ 13 Sinchez Calero, Femando, [nstituciones de derecho mercantil, 14a. ed., Madrid, Re-
 vista de Derecho Privado, 1990, p. 441,




316 VICTOR MANUEL CASTRILLON Y LUNA

IV. LOS CONTRATOS MERCANTILES

De un universo de 30 contratos de caracter mercantil, solamente seis son

regulados por el Codigo de Comercio, porque algunos otros lo estan por

leyes diversas, a saber:

— la Ley General de Sociedades Mercantiles, que regula al contrato de
asociacién en participacion;

— la Ley Federal del Derecho de Autor, que establece la normatividad
relativa al contrato de edicion;

— la Ley de Navegacion en lo relativo al contrato de transporte mariti-
mo; '

—- la Ley de Aviacion Civil en relacién con el transporte aéreo;

— laLey General de Titulos y Operaciones de Crédito, que regula como 1

operaciones de crédito, al contrato de apertura de crédito simple, de

habilitacién o avio y al crédito refaccionario, al contrato de carta ,‘-
de crédito, de cuenta corriente, de depdsito bancario de dineroyde 3

titulos, al reporto, al fideicomiso (que incorpora la reciente tipifica-
cién del de garantia), al contrato de prenda en el que también s¢ in-

corporan la nuevas formas de garantia prendaria constituida sin tras- '

misién de posesion);
— 1a Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares de Cré-
dito, que regula a las entidades y operaciones siguientes; arrenda-

miento financiero, factoraje financiero, al depésito en almacenes ge- -
nerales de depdsito, que requiere ser complementada por la Ley de 3
Titulos y Operaciones de Crédito en lo relativo al certificado de de- !

pésito y al bono de prenda, que tales entidades emiten, y

— laLey de] Mercado de Valores que regula al contrato de intermediz- ‘_

citn bursatil.

Ademds, cabe sefialar que existen leyes como la General de Organiza- %
cionesy Actividades Auxiliares de Crédito, que regulatanto a Ja entidad fi- 3
nanciera en sus aspectos cOrporativos y aun administrativos, como a los

contratos propiamente dichos. -

14 En efecto, el Cédigo de Comercio Unicamente regula a los siguicntes contratos: com- 3
praventa de bienes muebles, comision mercantil, consignacién, deposito mercantil, transpor- 3

te terrestre y préstamo,

‘Y
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En otros casos como el relativo al contrato de fianza de empresa. nos en-
contramos con la existencia de fa Ley Federal de Instituciones de Fianzas.
que se refiere tanto a los aspectos corporativos, como al contrato en si.

Observamos que en el caso del seguro existen dos leyes que de manera
desordenada y repetitiva se refieren al contrato, como son laLev Sobre el
Contrato de Seguro y Ia Ley General de Instituciones y Sociedades Mutua-
listas de Segutos.

En el caso del contrato de transporte se mantiene al terrestre en el Codi-
go de Comercio, al aéreo en la Ley de Aviacion Civil y al maritimo en la
Ley de Navegacién. -

Debemos, ademés, referimos a los contratos que nos han traido los usos
y costumbres que, como sabemos, son también una importante fuente del
derecho, pero se permanecen come atipicos, ¥ que distinguimos a conti-
nuacién: el contrato de agencia, corretaje 0 mediacién, descuento, distribu-
¢ién o concesion, franquicia, joint venfure, SUministro y transferencia de
tecnologia.

V. LA CONTRATACION MERCANTIL INTERNACIONAL

Entre los aspectos més relevantes que nos aporta el derecho internacio-
nal privado, que ha recogido v regulado las tendencias del comercio inter-
nacional, en la 1lamada lex mercatoria, destaca el hecho de que ¢! fendme-
no de Ia globalizacion mundial presenta un evidente reto a la ciencia
juridica como es el de encauzar normativa y dectrinalmente la gjecucion de
fas practicas comerciales que se patentizan en el umbral del nuevo milenio.

Asi, nos encontramos con las normas emitidas bajo los auspicios de la
Uncitral (Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Intemacional), por la Convencidn de Viena, celebrada en 1980, en materia
de compraventa internacional de mercaderias.

Asimismo, cabe referirse 2 los principios sobre los contratos comercia-
fes internacionales, que en 1994 emitiera en Roma el Unidroit (Instituto
Internacional para la Unificacién del Derecho Privado), y que constituyen
una importante fuente de caracter convencional, para orientar los aspectos
sustantivos de las nuevas formas de contratacion aplicables en materia de

' lateoria de las obligaciones mercantiles y algunos de los contratos ya trata-
g dos, que por otro lado marcan de manera evidente las tendencias de la con-
& tratacién internacional de carédcter mercantil, procurando armonizar los
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sistemas juridicos imperantes nacionales, tanto de naturaleza romano-ger-
manica como los del common law del derecho consuetudinario inglés.

La existencia de! derecho mercantil internacional de cardcter contrac-
tual es una realidad en el murido moderno, de tal modo, que siguiendo la
tendencia doctrinal de los ltimos tiempos al fenémeno relativo que se ha
denominado lex mercatoria, a la que ubicamos en una nuevaetapa en el de-
sarrolto de nuestra disciplina, y que ha decir de Hemany Veytial* ha sido
desenmascarada por los principios emitidos en 1994 por el Unidroit, y que
se suma a las tres anteriores reconocidas por autores diversos, como son la
etapa del trueque, de la moneda y del crédito, y la incorporamos ahora en su
fasF de unificacion del derecho mercantil que a nuestro juicio inicia desde
la época en que se alcanzo la suscripcién de la Ley Uniforme de Ginebralé
¢n 1930, en materia de titulos de crédito, y que ha mantenido esa tendencia
que se patentiza sobre todo en el terreno de los contratos mercantiles.

As{ observamos la existencia de un derecho que es calificado por Ada-
me Goddard!? como privado supranacional, y que a decir de dicho autor
encuentra la razon de su existencia en la globalizacién de la economia que
ha hecho necesaria la adopcion de normas juridicas que rijan las transac-
ciones internacionales con independencia de la nacionalidad de las partes,
porque al intensificarse los intercambios comerciales entre los distintos
paises, el derecho privado, ligado a la construccion de los Estados naciona-
les, se contempla como un orden juridico aplicable exclusivamente a los
nacionales de un Estado, haciéndose necesaria la apertura de las fronteras
para sostener la produccidn masiva.

Por ello es que sefiala con razon José Luis Siqueiros'® que la gradual in-
terdependencia entre los paises y el proceso globalizador en el comercio
internacional van conduciendo a sus agentes econémicos hacia férmulas
de princ_ipios uniformes que ofrecen soluciones arménicas en caso de di-
vergencia, y agrega que los principios del Unidroit sobre contratos comer-

’5‘ Veytia, Henany, £/ capitulo uno de los principios del Unidroit, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998, pp. 33 y 34. . '
16 En relacion con la Convencidn de Ginebra, véase Castrillén y Luna, Victor M., Titu-
los mercantiles, Miéxico, Porrina, 2002, pp. 16-20. B
17 Adame Goddard, Jorge, Hacia un concepto internacional de contrato e inci
. e Go 3 2 d n los Princi-
pios de{ Umfirou. México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998, pp. 15-I‘l.l
18 Siqueiros, José Luis, Los Principios de Unidroity la Convencidn Interamericana so-

bre el Derecho aplicable a los Contratos Internacionales, Méxic i
Den ) o, UNAM,
Investigaciones Juridicas, 1998, p. 227. AM Tnstitto de
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ciales internacionales podran aplicarse cuando las partes hayan acordado
someter el contrato a sus disposiciones o convenio que el mismo se rija por
los principios generales del derecho, la lex mercatoria o expresiones se-
mejantes.

Pues bien, este derecho supranacional denominado también como mer-
cantil internacional, sobre todo por ios esfuerzostanto de ia Camara de Co-
mercio Internacional, como del Instituto Internacional para la Unificacion
del Derecho Privado (Unidroit), que se ha sumado a la importante labor de-
sarrollada por la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mer-
cantil Intenacional (Uncitral), que en 1980 emitiera en su convencién ce-
lebrada en Viena, los criterios de caracter obligatorio para los paises
suscriptores en materia de compraventa internacional de mercaderias, in-
fluido por dicho acuerdo internacional, nos ha aportado una serie de princi-
pios emitidos en Roma en 1994, que desde luego son de caracter conven-
cional, pero de gran importancia como fuente supletoria para orientar las
tendencias contractuales modernas de los dltimos tiempos.

De ese modo, Maria del Pilar Perales' resaltala analogia existente entre
laConvencién de Viena y los principios del Unidroit, sefialando que son
instrumentos del derecho uniforme del comercio internacional mutvamen-
te entrelazados, pero agrega que si bien la Convencion restringe tedrica-
mente su papel a los contratos de compraventa internacional de mercade-
rias entre partes que tengan sus establecimientos en Estados diferentes, su
regulacion, contenido y aplicacion practica no se circunscribe Gnicamente
adichos contratos, porque, dice, se trata de una regulacién general y por
tanto susceptible de ser aplicada en cualquier contrato y sefiala también
que de la misma manera los principios del Unidroit establecen reglas
generales aplicables a los contratos mercantiles internacionales.

Aun cuando ¢l contenido de ambos instrumentos pudiese tener aspectos
similares, existe desde luego una formal diferencia entre ellos y es que
mientras la Convencion de Viena sobre la compraventa de mercaderias
constituye un tratado internacional y por tal circunstancia la convierte en
ley de aplicacién obligatoria para los paises signatarios, dependiendo desu
legislacion particular, fos principios de! Unidroit son solamente recomen-
daciones cuya obligatoriedad se encuentra supeditada a su necesaria

¥ Cfr., Perales Viscasilias, Maria del Pilar, Los principios de Unidroity CISG, sumutua
interaccion, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998, pp. 187-202.
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adopcion en cada caso particular frente a una convencién de caracter in-
ternacional.

Lo anterior es reconocido por la propia autora al seiialar que 1a flexibili-
dad que reclaman los instrumentos del derecho uniforme es mas acusada en
los Principios que en la Convencion, porque mientras que ésta es un tratado
internacional, que incorporan los Estados a sus derechos internos, los Prin-

¢cipios constituyen una suerte de reglas de naturaleza no vinculante ni para

los particulares ni para los Estados y que al no tener las limitaciones de la
Convencion, pueden ser revisados con relativa facilidad y, por tanto, estar
mejor adaptados a las exigencias del comercio internacional, pero agrega-
riamos que fa obligatoriedad de su aplicacion se encuentra supeditada a su
adopcidn particular en cada caso, porque de otro modo no serian sino una
referencia doctrinaria sin aplicacion practica y, por ende, falaz.

Pero como sostiene Leonel Pereznieto,? la afinidad y coincidencia de
los Principios a nivel internacional contribuyen a cada dia con mayor fuer-
za al establecimiento de una lex mercatoria que no es otra cosa que un
completo entramado de las relaciones juridicas internacionales que puedan
servir de soporte a los negocios entre paises.

No obstante, Pilar Perales?! llama la atencidn sobre la reciproca influen-
cia existente entre ambos instrumentos y agrega que de la doble considera-
cién de que la lex mercatoria es fuente del derecho, y de que los Principios
de! Unidroit se identifican con aquéila, se deriva la existencia de un dere-
cho uniforme del comercio internacional.

Veytia? destaca la importancia de los Principios y asi sefiala que cuando

se ha superado la idea de la codificacion, cuando las ventajas del comercio

internacional superan todo marco juridico nacional, pero también cuando 4
las tentativas de unificacion internacional no han ilegado a tener el éxio §

deseado, aparecen los Principios del Unidroit, y desde entonces se ha expe-
rimentado un fendmeno sin precedentes con base en cuatro motivos:

1. Lanecesidad de contar en el comercio internacional con reglas claras,

ciones socioeconomicas de los diversos paises.

20 Pereznicto Castro, Leonel, “Introduccion a la Convencitn Interamericana sobre el 3
Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales™, Revista de Derecho Privado México, 3

afio 5, nims. 13-14-15, encro-diciembre de 1994,
U Perales Viscasillas, Maria del Pilar, op.cit... nota 19, pp. 190-192.
2 Cfr,Veylia, Hernani, op. cit., nota 15, pp. 35-38.

a las que los principios responden considerando las distintas condi- 3
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. El establecimiento de reglas similares a los diversos sistemas juridicos.

. Porque siguen los criterios adoptados por la Convencidn de Naciones
Unidas para la Compraventa Internacional de Mercaderias, y

4. Porque fos principios fueron redactados por magnificos juristas de los

cinco continentes y han sido auspiciados por ¢l Unidroit, que hicieron

destacar como fines la buena fe y la lealtad negocial.

L% I (]

Pues bien, del preAmbulo de tales Principios derivamos que el caracter
internacional de los contratos se explica con claridad al sefialarse que por in-
temacional debemos entender cualquier contrato que no sea estrictamente
nacional, tomando en cuenta la nacionalidad de las partes, su domicilio o
bien simplemente que el contrato afecte al comercio internacional o surja
un conflicto de leyes.

Dice por su parte Julio César Trevifio”® que como tendencia propia de
los Principios se encuentra que buscan por medio de sus disposiciones y
comentarios el favorecimiento de la formacidn del contrato y que tal ten-
. dencia se establece tanto en dar libertad a las partes para contratar como en
g, ¢lsentido de considerar celebrado el contrato aun cuando una de ellas quie-
raeximirse de su cumplimiento argumentando la ausencia de elementos no
B esenciales, porque agrega que la flexibilidad deseada en la contratacién in-
E  ternacional surge de lanecesidad de la existencia de un intercambio comer-
cial en la vida moderna v agrega que los principios dan una solucién
general al problema de la forma y a contradicciones entre principios y dispo-
siciones nacionales e internacionales de aplicacion obligatoria por medio
del establecimiento del criterio de las reglas imperativas (articulo 1.4), de
modo que ia seleccién de los principios como normatividad aplicable aun
confrato, no excluye a las disposiciones juridicas aplicables, no renuncia-
 bles por voluntad de las partes, y que para ampliar el criterio, se sujeta laJex
. contractus a las reglas del derecho internacional privado aplicables a cada
{ caso0 concreto,

Finalmente, cabe sefialar que el cardcter comercial de los contratos deri-
vard de la circunstancia de que no haya sido suscrito para fines de exclusi-
vo consumo inmediato, sin importar el caracter o no de comerciantes que

B Cfr, Trevifio Azcwé, Julio César, La formacidn del contrato en los principios sobre
los contratos internacionales, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
1998, pp. 57y 72.
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las partes pudieran tener, de conformidad con el propio derecho mercantil

nacional.

V1. LOS TITULOS DE CREDITO

Universalmente se acepta en la doctrina que los titulos de crédito consti-
tuyen instrumentos diversos que permiten documentar operaciones mer-
cantiles sin limitacién alguna, y sin cuya participacién no podriamos con-
cebir el desarrollo dinamico del comercio, en el &mbito mundial, y es por
ello que desde el siglo XVIII, se ha patentizado la preocupacion de juristas,
comerciantes e instituciones por alcanzar una regulacion que sea idénticao
cuando menos similar, de tal manera que exista equivalencia e idéntico tra-
tamiento normativo en las diversas legislaciones en el mundo, para contri-
buir a Ia seguridad juridica de quienes intervienen en transacciones interna-
cionales con dichos instrumentos documentadas, lo que ha cobrado nueva
importancia y actualidad por la globalizacion del comercio mundial.

Por ello, dice Cervantes Ahumada: “Durante el siglo XVIII, juristas y
comerciantes claman por la unificacion del derecho cambiario; y, desde
18438, fecha de la ley alemana, que se enfrentd al sistema francés, la necesi-
dad de la unificacion se hace sentir con intensidad mayor”.2¢

Y agrega mantilla Molina:

La expedicién de leyes sobre la cambial, tan {itit en muchos aspectos produjo el
rompimiento de Ia uniformidad de las normas consuetudinarias que regian la
materia. Pronto se sintié la necesidad de establecer 1a uniformidad de las nor-
mas que la regularan, documento que, siguiendo el impulso que le es propio,
suele circular por diversos paises y ha de ser pagada en ocasiones en uno distin-
to de aquel en que fue emitida.?5

Y Garrigues, por su parte, sefiala: “Desde el iltimo cuarto del siglo
XVIII se viene agudizando la necesidad de un derecho cambiario uniforme
que remediase los inconvenientes de la variedad legislativa sobre un docu-
mento, como la letra, destinado a la circulacion por diversos paises”.

2 Cervantes Ahumada, Raul, Tinulos y operaciones de erédito, 6a. ed., México, He-

rero, 1969, p. 49,
25 MantillaMolina, Roberto L., Titulos de crédito cambiarios, México, Porria, 1977,p.7.
% Garrigues, Joaquin, op. cit., nota 5, p. 774.
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Creemos que la mejor manera de exponer los avances en relacién con la

B unificacion de los titulos de crédito es presentar una secuencia cronologica
@ e los diversos acuerdos y tratados internacionales que sobre dicha materia

han sido suscritos en el mundo.
Asi, el primer intento unificador, en razén de que la asamblea que la pro-

% mulga se encontraba integrada por varias naciones germanas, se ubicaenla
B promulgacion de la Ordenanza Cambiaria Alemana de 1848, que rompe
B con el sistema francés.

En 1863 se celebra el Congreso de Gante, promovido por la Asociacion

W Nacional para el Progreso de las Ciencias Sociales, que s pronuncia por la
E' unificacion.

En 1882, el Instituto de Derecho Internacional se retine con la misma in-

¥ tencion en Turin, Italia, asi como én Munich y Bruselas en 1885.

En 1885 tuvo lugar el Congreso de Amberes, del cual surgié un proyecto
de ley sobre letras de cambio, billetes a la orden o al portador cheques y

{- otros titulos negociables, que reanuda sus trabajos en Bruselas en 1888
¥y que dio lugar al proyecto de Ley sobre las Letras de Cambio y otros titu-

los negociables. o
La International Law Association, antes conocida como Association for

E' (he Reform and Codification of the Law of Nations, desarrollé una intensa
- tabor en favor de la unificacion del derecho cambiario, y al efecto celebro
& los congresos de Génova en 1874, La Haya en 1875, Bremen en 1876,
k. Amberes en 1877, Francfort en 1878 y Budapest en 1908. Como conclu-
B sion a los congresos referidos, se publicaron las reglas de Bremen.

En 1889, se reunié en Paris el Congreso Internacional del Comercioy de

. la Industria.

En 1905 y 1906, tuvieron lugar en Lieja y Milan, respectivamente, los
congresos internacionales de cdmaras de comercio y de asociaciones indus-

L. riales.

Las Reglas de Bremen son revisadas por la Intemational Law Associa-

fion en sendos congresos que tienen fugar en Berlin en 1906, y en Budapest
E en 1908, para dar paso a las Reglas de Budapest.

En 1908, se reunié el Congreso del Instituto de Derecho Internacional y

B 125 asambleas de las camaras y corporaciones del comercio y de 1a indus-

E tria, lo hicieron en Lieja en 1905 y en Praga en 1908. '
E  De especial importancia, por ser antecedente directo del instrumento
B que logr6 la unificacion de las reglas en materia de derecho cambiarioenel
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mundo (la Ley Uniforme de Ginebra), resulta el Congreso de la Haya de §

1910y 1912, para la Convencién sobre la Unificacién del Derecho relativo

a la Letra de Cambio y al Pagaré a la Orden, que con representacion de 37

Estados, y reunido por iniciativas de Italia, Alemania y Holanda, expidid el

Reglamento Uniforme Referente a la Letra de Cambio y al Pagaré ala 3
Orden, que adoptando los principios de la Ordenanza Cambiaria Alemana § p

de 1848, constituye propiamente un Codigo de Derecho Cambiario que se
contiene en 80 articulos.

En la primera de las conferencias que se celebraran en la Haya, se pre-
senté el proyecto de Ley Uniforme en Materia de Letra de Cambio y Paga-
1é, elaborado por Lyon Caen y Louis Renault, y en la segunda celebradaen
1912, dando seguimiento a la conferencia anterior (1910), se aprueba el
proyecte de ley anteriormente formulado y presentado en la conferencia
anterior.

Refiere Davalos?” que continuando con ¢l movimiento unificador, bajo 3
los auspicios de la Sociedad de las Naciones, a solicitud de la Conferencia Y
Financiera Europea de Bruselas, en 1921, se pidié a un grupo de personali- 3

dades (Jitta de la Haya, Lyon Caen de Paris, Makensie de Londres y Klein
de Viena), que se hicieran los estudios para alcanzar una mayor uniformi-

dad en materia cambiaria, que unificara los dos sistemas imperantes, ger- ¥
manico-bonapartista y anglosajon, y que con base en dicho estudio, a partir
de 1932, comenzaron a participar activamente la Camara de Comercio Inter- 8
nacional y el Consejo Econémico Adscrito en 1927, la Sociedad de las Nacio- §

nes encarg a una comisidn de expertos (Perserou, Jaén Viot Otavsky, Frotow
3

Vischer y Weiller) la elaboracion del texto que sirviera de base para la uni- E
ficacion del derecho cambiario que se presenté en la conferencia celebrada J°
entre mayo y junio de 1930, en Ginebra, en la que se suscribieron seis con- “J
venciones agrupadas en dos temas, a saber, el primero, sobre la letra de -
cambio y el pagaré; el segundo, acerca del cheque; y tres convenciones ver- 3
saron sobre una ley uniforme, el timbre y algunos conflictos de leyesenre- 3
lacién con el cheque. La Ley Uniforme de Ginebra entrd en vigor en 1934, 3

previo el depdsito de las ratificaciones requeridas.

De ese modo, Ia Liga de las Naciones promovi6 en 1930 la Conferencia 1

de Ginebra, en la que se aprob6 la convencidn que se conoce como Ley

Uniforme de Ginebra, la cual, adoptando los principios del anterior Regla- 3

27 Cfr., Davalos Mejia, Carlos Felipe, Titulos y operaciones de crédita, 3a. ed., México,
Oxford, 2002, p. 371
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mento de la Haya, de 1912, constituye el documento mas relevante que se
haya podido suscribir en materia de unificacion del derecho cambiario, ala
que se han unido la mayor parte de las naciones en el mundo.?

Desde el punto de vista de la unificacién del derecho cambiario, la Ley de Gine-
bra representa el méaximo resultado a que podia aspirarse; la obligacion de los
Estados signatarios del convenio de convertir en ley nacional el texto de laLey
Uniforme. De ese modo, desaparece la posibilidad de conflicto en ia aplicacion
de normas diversas y la consiguiente necesidad de arbitrar normas de derecho

internacional cambiario.?®

Con clara influencia de la Conferencia de Ginebra, se expidio en nuestro

pais en 1932 fa Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

En relacién con 1a Ley Uniforme de Ginebra, que como observamos in-

fluyé de manera muy importante al sistema cambiario mexicano, dice

Mantilla Molina3 que los paises del common law se abstuvieron de adhe-

firse a la Convencidn de Ginebra, porque sus textos —inspirados en el de-

recho cambiario germanico— discrepaban de sus estatutos o actas, Bill Qf
Exchange Act de Gran Bretafia ¢ Irlanda de 1882.

Y Cervantes Ahumada® agrega: “Los principios fundamentales del de-
recho cambiario son unos en todo el mundo, y se basan en los principios
fundamentales contenidos en la Ley General Alemana sobre el Cambio de
1848. E1 genio de Einert se ha extendido iluminando el campo juridico por
todo el &mbito terrestre”.

Al existir dos sistemas en materia de derecho cambiario en el mundo, a
saber, el ginebrino y el common law, se vuelven a realizar nuevos intentos
unificadores por mediacion de la Organizacién de las Naciones Unidas.

Por ello, en 1987, 1a Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (Uncitral) aprobé la Ley Uniforme sobre Letras de
Cambio Internacionales y Pagarés Internacionales, que a decir de Abascal .

3 Cabe recordar que nuestro pais, si bien asistié a la conferencia de Ginebra, nio SUSCTi-
bié ¢l tratado, no obstante, la gran mayoria de los principios que en materia de titu!os‘dc cré-
dito adopt6 fa Conferencia de Ginebra, fueron incorporados en la Ley G?neral de Titulos y
Operaciones de Crédito de 1932, quea decir de Mantilla Molina es la primera en ¢l mundo
que de una manera general, regula toda la materia de titulos de créditp. Titulos de erédito
cambiarios, op. eit., nota 25, p. 14.

B Gamigues, Joaquin, op. cit., nota s, p. 776.

3 Mantitla Molina, Roberto L., Titulos de crédito cambiarios, op. cit., nota 25,pp. 89

31 Cervantes Ahumada, Rail, op. cit., nota 24, p. 51.




326 VvICTOR MANUEL CASTRILLON Y LUNA

Zamora?? constituye el primer documento de derecho uniforme untversal
en la historiz de la letra y del pagaré que fue elaborado por representantes
de todos los sistemas juridicos del mundo (172 paises) y cuya importancia
es extrema, porque aporta informacién solida en tomo a cuatro puntos bési-
cos, como son; 1) los lineamientos de dos sistemas tronco, el ginebrino y el
common law, 2) las diferencias entre ambos sistemas, 3) las formas de re-
duccién de dichas diferencias, v, 4) las practicas y necesidades mas actua-
les del comercio internacional, de lo que a decir de Davalos Mejia, se dedu-
ce que esa Ley pretende enunciar metodolégicamente un sistema completo
de derecho cambiario, de la armonizacién y unidad del derecho mercanti
internacional moderno.

Refiere Abascal Zamora®3 que la conveniencia de someter toda la vida
del documento a una regulacién unitaria, explica la pretension de elaborar
un sistema completo que tuviera como meta ajustarse en lo posible 2 los
sistemnas en vigor, las diferencias entre el common lawy Ginebra, asi como
en las diferentes leyes domésticas,

Para concluir nuestra referencia en materia de unificacion del derecho
cambiario, cabe resaltar el pensamiento de Barrera Graf3! que referido al
derecho mercantil en su conjunto, pondera la existencia de un derecho mer-
cantil internacional, y para tal efecto sefiala:

el auge mundial del comercio, la facilidad de las comunicaciones, la interde-

pendencia de las economias nacionales, y la creciente intervencion de organis-

mos juridicos de alcance econémico (en las Naciones Unidas) regionales

(ALADI) y (CEE), que preparan y redactan textos de aplicacién internacional,

convenciones, reglas uniformes, y términos comunes, SOn causas que provocan

y propician la independencia de un nuevo derecho mercantil internacional.

Y agrega: “La labor legislativa unificadora de £s0s Cuerpos es enorme y
de creciente importancia, y da lugar a una nueva lex mercatoria”.

32 Titado por Davalos Mejia, op. cit., nota 27, p. 373.
3 Cfr.. Abascal Zamora, José Maria,” Letra de cambio y pagaré internacionales, por fin
“una reglamentacién uniforme”, Estudios en homenaje a Jorge Barrera Graf, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1989, t. 1. p. 19.

3 Bamrera Graf, Jorge, Instituciones de derecho mercantil, op. cit., nota 6,pp. 38y 39.
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VIL. LAS SOCIEDADES MERCANTILES.
LLAS AGRUPACIONES SOCIALES

En uso de facultades extraordinarias. v continuando con la tendencia
especializadora que se acentia en aquella época, el Ejecutivo federal
emitié con fecha 28 de julio de 1934, la Ley General de Sociedades
Mercantiles, en las que se reconoce a la sociedad andnima, la colectiva, la
comandita simple y por acciones, la cooperativa y la sociedad de
responsabilidad limitada.

Paralelamente aparecen las entidades financieras, que son calificadas
por Miguel Acosta’ como sociedades anonimas especiales, diferentes a las
reguladas por la Ley General de Sociedades Mercantiles, no obstante serles
aplicable dicha normatividad de manera supletoria, porque se encuentran
reguladas por leyes especiales en las que se contienen procedimientos y re-
quisitos diferentes, entre fos que destacan la necesaria autorizacion de la
Comisién Nacional Bancariay de Valores, y 14 Secretaria de Hacienda, que
tienen normas especiales en lo tocante a su capital social, y un capital mini-
mo fijado por la autoridad administrativa, que los nombramientos de los
miembros de la administracion deben ser aprobados también por la autori-
dad, que su contabilidad debe seguirse de acuerdo con las reglas que la au-
. toridad establezca, y que se encuentran sujetas a una permanente inspeccion
.y vigilancia por parte de la autoridad administrativa.

Las agrupaciones sociales

Las agrupaciones sociales s enmarcan dentro del concepto genérico de
¥ agrupaciones empresariales que 2 decir de Cervantes Ahumada’® constitu-
£ yen un fendmeno propio del desarrolio capitalista con la finalidad de obte-
I ner mejores condiciones de produccion y de control de los mercados de sus
productos, lo que conduce inevitablemente al monopolio, provocandose la
E reaccion de control legislativa mediante la creacién de leyes antimonopdii-
E cas, de las que es un buen ejemplo fa ley anti-trust Sherman-Act, Clayton
* Act, y en nuestro sistema normativo, el articulo 28 constitucional, que se
 complementa con la recientemente creada ley Federal de Competencia

k
E, B¢ 35 Acosta Romero, Miguei, Tratado de sociedades mercantiles, con énfasis en la socie-
= dad andnima, México, Pomia, 2001, p. 619.

i ¥ 3 Cfr, Cervantes Ahumada, Radl, op. cit,, nota 24, pp. 190y 191.

I
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Econdmica, cuya finalidad esencial es la de evitar las concentraciones

monopdlicas.

En el Diccionario Juridico Abeledo Perrot® se entiende por holdingo

grupos de sociedades se entiende a aquellas, cuyo objeto principal resulta

de adquirir tantas acciones en otra u otras compafiias como para darle lane- *
cesaria mayoria y el poder de control operativo de éstas, y ast formar con "
propdsitos practicos una organizacion en cadena sin afectar la identidad de ?
cada estabén, con finalidad esencialmente financiera y de control, sin inte- -
reses como en el grupo industrial que las sociedades tengan por objeto acti-

vidades vinculadas a la principal, y que esto es lo que distingue ala holding
de la relacién de una sociedad madre con sus filiales; y mediante el encade- ]
namiento de fas sociedades holding permite abarcar, con menos capital, ac- b
tividades econdmicas de gran magnitud, y se refiere que en la doctrinanor- 3
teamericana se sigue como criterio predominante de la existencia de la
holding, por el control de la administracion a través del control de la elec- v

cion de los directivos.

Asi, llamamos grupos de sociedades a aquellos en los cuales existe una ¥
sociedad controladora (holding), que tiene participacion accionaria en por-
centajes mayores al 50% en otra u otras sociedades llamadas controladas, 3
por cuya virtud la primera ejerce un control tanto directivo como juridicoy 3
operativo en las tltimas, estableciéndose asi la existencia de grupos sociz- |
les que tienen la caracteristica de que a diferencia de la fusion y eventual- §
mente la escisién, las sociedades asi agrupadas mantienen una existencia 3
legal y por ello su personalidad juridica es de manera independiente entre 2K
eltas, de ahi que cada una de ellas suele realizar actividades complementa- S
rias y de apoyo a las actividades productivas de’la agrupacion, en su con-

Jjunto.

3 Piccionario Juridice Abeledo Perrot, 2a. ed., Buenos Aires, Abeledo Perrot, 195,

pp. 255y 256.

38 Argeri, Salt, Diccionario de derecho comercial, Buenos Aires, Astrea, 1982,p.238. 3

Es concebida por Satil Argeri®* como una manifestacion del poderio or- 1
ganizador del empresariado moderno, Y definida como la empresa que, {
controlando mediante la posesion de la mayoria del paquete accionario 8 |
muchas sociedades de capital, y por ende dominandolas, encadena sus acti- 3
vidades con el objeto de dominar el mercado, integraraalgunaoa variasde §
sus secciones de produccién no explotadas o sustituyéndolas por razones § '
econdmicas propias a otra de las empresas y, racionalizar sus funciona- §
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mientos con el objetivo de disminuir el riesgo de inversion al distribuir su
. capital en distintas empresas. lo cual le permite compensar pérdidas en al-

guna o varias de ellas con beneficios obtenidos en otra u otras; dominar una

: _ empresa siendo tenedora de acciones en cantidad superior al 50%. la 1o/~
?  ding materializa sus beneficios con el aporte de ganancias que le reportan
¢ las empresas que domina.

Para Cabanellas y Kelli® se denomina agrupacién de colaboracion al
contrato mediante el cual se crea la organizacion reservada a sociedades

E constituidas destinadas a facilitar o desarrollar las actividades empresaria-
¥ fes de sus miembros o a perfeccionar o incrementar el resuitado de tales
g actividades.

Sefiala Rodriguez Rodriguez*® que en nuestros dias la empresa capitalis-

¥ taha sabido incorporar en sus formas las fuerzas de trabajo y de capital,
" que sus diversas formulas juridicas representan las diversas combinaciones
® Je estos factores y que éstas condicionan el perfeccionamiento v desarro-
¥ 1lo, que la potencialidad econémica de nuestra época se reflejan en la em-
™ presa que viene a ser un exponente del progreso economico, que ha deveni-
P 4o en el personaje central de la economia y del derecho de nuestro tiempo ¥
P que el derecho mercantil ha dejado de ser el derecho de los comerciantes o
e delos actos de comercio, para transformarse en el derecho de la empresa.

Mossa*! dice por su parte

la empresa pletérica de capital y de trabajo humano marcha hacia la conquista
del tiltimo ciclo de )a cultura. Las federaciones y concentraciones de empresas
vienen a formar fatalmente un Estado dentro de otro Estado. El principio de la
organizacién econdmica lo invade tedo. Del campo del derecho mercantil, de
donde surge la empresa, trasciende a todos los campos de derecho privado y del
derecho publico. Se crea asi un nuevo derecho, €l derecho de la economia o de-
recho econdmico, que tiene por presupuesto el estudio de las federaciones y
concentraciones de empresas, como fenémenos caracteristicos y fundamenta-
les de nuestra época.

¥ Cfr., Cabanellas de las Cuevas, Guillermo y Kelli, Julio A., Coniratos de colabore-
o «.presarial, Buenos Alres, Heliasta, 1987, pp. 155y 160.
© Cf., Rodriguez Rodriguez, Joaquin, Traiado de sociedades mercantiles, 7a. ed., Mié-

g xico, Porrtia, 2001, p. 962.

4 Citado por Rodriguez Rodriguez, Tratado de sociedades mercantiles, idem.
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Garrigues* observa, sin embargo, que el predominio de una sociedad en |

otra si bien permite la obtencion de acuerdos favorables, puede implicar as-
pectos dafiosos para la controlada porque pueden surgir conflictos de inte-
reses, y por ello la cuestion, dice, estriba en decidir hasta qué punto la filial
no es més que un instrumento en manos de una organizacidn superior o si

bien se trata de una sociedad autdnoma con personalidad propia e intereses

auténomos que debe ser objeto de primordial proteccidn.

No obstante el acelerado desarrollo y la cada vez mayor cantidad de en- |
tes juridicos que se agrupan en empresas, asi como las enormes cantidades -

de recursos que en ellas se destinan, con el peso econémico que implican

en la realidad econdmica nacional, todavia se mantiene un importante va- |

cum legis porque no se ha legislado en materia de agrupaciones de socieda-
des, lo que constituye una verdadera prioridad.

42 Garrigues, Joaquin, op. cit., nota 5, p. 620.





